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マーシャリング法理の適用に関しては， Aldrich v. Cooper 判決1）において


























































































































ルランドでは， Ker v Ker23）において，「この法理の原理（rationale）は何であろ
うか。私の意見では， それは特定履行である。」24）と明確に述べられている。
また，オーストラリアの判決でも Chase Corporation （Australia） Pty Ltd v 
North Sydney Brick and Tile Co Ltd25）においても，特定履行の特殊類型と
してのカテゴリーに含まれると言及されている26）。
そもそも特定履行による救済は，未履行の契約 （executory contracts） に関す


































































































































































































































































て苦言を呈している70）。さらに，比較的最近の判例である Re Butlers Wharf 
Ltd71）においても実質的には分担権が適用されている。
次に， ニュージーランドでは， オーストラリアの判例よりさらに一歩踏み込
んで，National Bank of New Zealand Ltd v Caldesia Promotions Ltd and 
Jenkins Roberts & Associates Ltd72）においては，Barnes v Racster73）や Bugden 
v Bignold74）等で行われてきた分配の法則は，マーシャリングというよりも
分担権である，と述べられている。このような考え方については，National 
Bank of New Zealand Ltd v Caldesia Promotions Ltd and Jenkins Roberts 





















































































若干ではあるが言及されている。Commonwealth Trading Bank v Colonial 
Mutual Life Assurance Society Ltd84）で，Neasey 裁判官が「マーシャリング
は一種の代位（a kind of subrogation）である」85）と述べている。その他にも，
Sarge Pty Ltd v Cazihaven Homes Pty Ltd86）や，ニュージーランドの Na-
tional Bank of New Zealand Ltd v Caldesia Promotions Ltd and Jenkins 
Roberts and Associates Ltd87）判決において言及されている。しかし，オー
ストラリア，ニュージーランドのいずれの判例も，マーシャリングが代位の
















（sureties），保険 （insurance），為替手形 （bills of exchange），委託・受託者間取引

































（the law of restitution） の中で見出される97）。この考えについては，Banque Fi-
nanciere de la Cite v Parc （Batterasea） Ltd98）において，代位は，不当利得
の返還請求をその目的としており，不当利得法の中で見出されると判示され






た利益が存在すること。（2） B（その権利は A に代位されるもの）か C（第三者は
A が自身で代位する権利は，行使可能であるというものに対する第三者）かのいずれか
が，（1）における利得を受けていること。（3） A が（1）の利益から奪われたこ
と， 及び， その利益が B か C に利益を得させたことを証明する必要はない。
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